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一 はじめに――なぜ今、紀伊長島町水道水源保護条例事件を取り上げるのか
今回の判例評釈で取り上げる「紀伊長島町水道水源保護条例事件」は、最高裁
第二小法廷判決平成16年12月24日平成12年（行ツ）第209号・平成12年（行ヒ）第
206号・規制対象事業場認定処分取消請求事件（民集58巻９号2536頁、判時1882号
３頁、判タ1172号123頁、判例自治262号70頁）である。同判決は、少々古いもので
ある。だが、現時点で、この判決を取り上げて、あらためて検討することの意義
は、以下のとおりである。
2011年３月11日の東北太平洋沖地震とその津波は、多くの人々の尊い命を奪
い、財産上の莫大な損害をもたらし、多くの住民に避難生活を強いている。とく
に、今回の大震災は、東京電力福島第一原子力発電所１号機・３号機で格納容器
内の圧力が異常に上昇し、爆発により、１号機・３号機の建屋が吹き飛び、ま
た、２号機の格納容器内にある圧力抑制室が破損するという未曽有の大事故をも
たらした。これらの事故により、放射性物質（線）による農作物などの環境汚染
にとどまらず、人体への深刻な被害をもたらすとして、原子力災害対策特別措置
法に基づいて、同福島第一原発から半径20キロ圏内の住民に対する避難指示、半
径20～30キロ圏内の住民に対する屋内退避指示、福島、茨城、栃木、群馬各県知
事に対しては農産物の出荷制限などの指示が出された。福島第一原発の事故の影
響を調べている文部科学省は３月19日、首都圏を中心に１都５県（群馬、栃木、
千葉、埼玉、新潟）の水道水から放射性ヨウ素やセシウムを検出したと発表した
ように、放射性物質による汚染の範囲は、福島県の一部地域にとどまらず、拡散
しつつある。官房長官は同月29日に、福島第一原発の敷地内５か所から見つかっ
たプルトニウムから推測し、核燃料が一定程度溶融したことを裏づけるとして、
深刻な事態に陥っていることを明らかにした。現時点において、原発安定停止及
び放射性物質拡散防止のための懸命な修復作業は難航しており、作業の長期化が
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避けられない見通しである。土壌汚染などが元通りに修復されるまでには数十年
がかかると予測される。
さて、原発の設置・運転操業をめぐる紛争に関しては、志賀原子力発電所２号
機建設差止請求事件（最高裁第一小法廷決定平成22年10月28日平成21年（オ）第1241
号・平成21年（受）第1452号）、女川原子力発電所建設差止請求事件（最高裁第三小
法廷決定平成12年12月19日平成11年（オ）第936号・平成11年（受）第781号）、伊方発
電所原子炉設置許可処分取消請求事件（最高裁第一小法廷判決平成４年10月29日昭
和60年（行ツ）第133号）、福島第二原子力発電所原子炉設置許可処分取消請求事
件（最高裁第一小法廷判決平成４年10月29日平成２年（行ツ）第147号）などに対する
判決例がある。
1986年４月26日のチェルノブイリ原発事故や今回の福島第一原発事故にみるよ
うに、原発事故による放射性物質は、気流や海流によって国内にとどまらず、国
境を超えて拡散される。原発事故の場合は、原発の安全性を再び取り戻すための
修復作業がきわめて危険かつ困難であり、放射性物質による土壌汚染などの環境
汚染を除去し、元の状態に戻るまでに長期を要するという特徴を有する。以上の
ような特徴を有するものの、最高裁は、前掲のいずれの事例において、放射線及
び放射性物質によって被ばくすることにより、自己の生命・身体等に回復し難い
重大な損害を受ける旨を主張し、原発の運転中止または設置許可の取消を求める
周辺住民である原告の主張を斥け、原告の請求を棄却した。
今回の判例評釈で取り上げる「紀伊長島町水道水源保護条例事件」は、汚染物
質から安全な水質水源の確保ではなく、確かに産業廃棄物中間処理施設の取水が
水源の枯渇をもたらすかどうかという観点から水道水源保護の是非が問われた事
例である。このため、「紀伊長島町水道水源保護条例事件」は、原発事故のもた
らす放射性物質による環境汚染や、廃棄物からの有害物質の水道水への混入など
による水源の汚染の危険から生命や健康を守るための訴訟とは一見して直接関係
のないようにみえる。そして、廃棄物処理施設からの水漏れなどによる水源の汚
染が必然的に上流から下流へと拡散されるという特徴に比べれば、また、原発事
故のもたらすより深刻かつ広範囲の環境汚染に比べれば、水源の枯渇から水源を
確保するという公益の保護は、価値序列的に低い価値であるようにみえる。
しかし、他の地方公共団体の制定する水源保護条例や環境保全条例と同様に、
紀伊長島町水道水源保護条例１条が、「…町の住民が安心して飲める水を確保す
るための水道水質の汚濁を防止し、その水源を保護し、住民の生命、健康を守る
ことを目的とする」と定め、同条例11条１項が、「町長は、水源の水質を保全す
るため水源保護地域を指定することができる。」と定めているように、「紀伊長島
町水道水源保護条例事件」において争点となっている水源の枯渇から水源保護
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も、廃棄物処理施設の立地や設置などを規制するという共通の目的を有してお
り、最終的に飲み水の確保による住民の生命や健康を守るためのものであり、水
源汚染や放射性物質による環境汚染から保護される利益に比しても価値序列的に
決して劣るものではない。
確かに、今回の福島第一原発事故にみられるように、放射性物質による環境汚
染のもたらす住民の生命や健康への侵害は、汚染物質や取水による水源への侵害
と比べられるものでないほどに、その態様および程度において深刻かつ広範囲に
わたるものである。だとすれば、裁判所による原発の安全性に関する審査は、他
の水源保護などにおける安全性審査より、最も厳格な審査基準ないし判断過程を
要するはずであろう。
そして、原発の設置・運転操業をめぐる紛争は、周辺住民が原告となり、国を
相手にして、原子炉設置許可処分の取消を求めたり、あるいは電力会社を相手に
して、その運転操業の差止めを求めたりとする請求である。これに対して、今回
の判例評釈で取り上げる裁判例は、紀伊長島町が水源保護条例を定め、廃棄物処
理施設を建設して産業廃棄物処理業を行おうとする処理業者に対して、規制対象
事業場と認定する旨の処分を行ったため、処理業者が、紀伊長島町を相手にし
て、同認定処分の取消を求める請求の是非をめぐるものである。
以上のように、原発の設置・運転操業をめぐる紛争と、水源保護をめぐる紛争
とは、その基本構造や性質を異にするものである。しかし、これらのいずれの粉
争も、環境汚染による生命や健康への侵害といった重大な損害を未然に防ごうと
する、いわゆる「安全性の確保」という「公益実現ないし保護」と、廃棄物処理
事業者や電力会社といった私人の経済活動、いわゆる「営業の自由および同所有
敷地で施設や設備を設置するという財産を利用する財産権の保護」との衝突ない
し緊張関係を有するが故に、これらの衝突する権利利益の調整が争点となるとこ
ろに共通点がある。ちなみに、原発の設置建設の場合は、原子力発電施設等立地
地域の振興に関する特別措置法にみるように、これが国策（経済産業省）として
進められているという特徴を持つ。産業廃棄物処理施設も、産業経済活動などに
よって必ず生み出される廃棄物を安全に処理する必要があるのは、いうまでな
い。
現状認識として、福島第一原発事故を目の当たりにすると、深刻かつ広範囲に
わたる環境汚染から生命や健康の保護を求める「安全性の確保」という保護利益
ないし価値は、人権の価値序列からして最も優先されるべきものと思われよう。
各地方公共団体が作る水源保護条例も、「水道水質の汚濁を防止し、その水源を
保護し、住民の生命、健康を守ることを目的」としているのは、いうまでもな
い。だとすれば、水源保護条例の定める保護利益ないし価値も、同様に優先され
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るべきものと思われよう。
したがって、今回の紀伊長島町水道水源保護条例事件の判例評釈を通じて、裁
判所が環境汚染から生命や健康の保護を求める安全性の確保という「公益実現な
いし保護」について、如何なる規範論理ないし判断過程をもって、如何なる結論
を導いているかを検討し、また、同検討が原発をめぐる紛争に対しても何かしら
示唆する点を得られるのではないかと思い、「紀伊長島町水道水源保護条例事件」
をあらためて取り上げる次第である。
二 事実概要
Xは、産業廃棄物の収集、運搬、再生、再生物販売及び処分業その他の事業
を目的として平成５年９月28日に設立された有限会社である。Xは、三重県北
牟婁郡紀伊長島町（以下、これを「Y」という。）の区域内に産業廃棄物中間処理
施設（以下、これを「本件施設」という。）を建設して産業廃棄物処理業を行うこ
とを計画し、平成５年11月５日に本件施設に係る産業廃棄物中間処理事業計画書
を三重県尾鷲保健所長に提出した。同年同月29日には、事業計画書の提出を受け
て、現地調査が実施され、同県及び町関係各機関との間で事前協議会が開催された。
以上のように、XがYの区域内において本件施設の建設を計画している中で、
Yは、平成６年３月25日に、本件施設を紀伊長島町水道水源保護条例（平成６年
紀伊長島町条例第６号。以下、これを「本件条例」という。）を制定した。
同条例により、町長は、町の水道に係わる水源及びその上流地域において、水
道水源保護地域を指定することができる（11条１項）。そして、条例２条４号の
定める対象事業として、別表は、（１）産業廃棄物処理業、（２）その他の水質を
汚濁させ、若しくは水源の枯渇をもたらす恐れのある事業を定めており、（２）
については、さらに施行規則が詳細にこれを列挙している。
同条例によれば、水源保護地域内において対象事業を行おうとする事業者は、
あらかじめ町長に協議を求めるとともに、関係地域の住民に対する説明会の開催
等の措置を採ることを義務付けられており（13条１項）、町長は、事業者から事
前協議の申出があったときは、紀伊長島町水道水源保護審議会（以下、これを
「審議会」という。）の意見を聴き、規制対象事業場と認定するかどうか判断する
こととされている（13条３項）。これらの規定に基づいて、これらの対象事業が
規制対象事業場として認定された場合は、水道水源保護の地域においては、何人
も「規制対象事業場」を設置してはならない（12条）。また、町長は、事業者が
事前協議を申し出ず、説明会の開催その他の措置を採らず、若しくは採る見込み
がないと認めるときは、当該事業者に対し期限を定めて当該協議をし、又は当該
措置を採るよう勧告をすることができる（13条２項）。町長は、事業者が条例13
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条２項の規定による勧告に従わないときは、当該事業者に対し、期限を定めて対
象事業を行う施設の建設及び対象事業の実施の一時停止を命ずることができる
（15条）。本件条例12条または15条に違反した場合には、１年以下の懲役又は10万
円以下の罰金に処することとしている（20条）。
Yは、本件条例に基づいて、Xの本件施設の建設予定地が三戸川にほぼ隣接
しており、赤羽簡易水道の取水施設（以下「赤羽水源」という。）の上流に位置し
ているため、審議会の答申に基づいて、本件施設を水道水源の枯渇（取水施設の
水位を著しく低下させること）をもたらし、又はそれらのおそれのある工場その他
の事業場に当たるとして、規制対象事業場と認定する旨の処分（以下、これを
「本件認定処分」という。）をした。このため、Xは、Yに対し、本件認定処分の
取消しを求める訴えを提起した。
ちなみに、本件条例によれば、審議会は、町の水道に係る水源の保護に関する
重要な事項について、調査、審議する機関であり（５条２項）、町議会の議員、
学識経験者、関係行政機関の職員等のうちから町長が委嘱し、又は任命する委員
10人以内をもって組織することとされている（６条）。
以上の事例を時系列的な事実関係で見てみると、以下のとおりである。
【時系列的な事実関係】
Xと県とのやりとり XとYとのやりとり
平成５年11月５日、三重県保健所長への本
件施設事業計画書の提出
Xは三重県北牟婁郡紀伊長島町において
産業廃棄物中間処理施設（以下「本件施
設」という。）の建設を計画し、本件施設
に係る産業廃棄物中間処理事業計画書を三
重県尾鷲保健所長に提出した。
平成５年11月29日、同県及び町関係各機関
との間で事前協議会の開催
事業計画書の提出を受けて、現地調査が実
施され、同県及び町関係各機関との間で事
前協議会が開催された。
平成６年３月25日、紀伊長島町水源保護条
例制定・公布
Xの前記計画を知ったYは、本件条例を
制定することとし、同年同月18日開催の町
議会において本件条例が可決され、成立し
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た。本件条例は同年同月25日に公布され、
即日施行された。
平成６年８月15日、水道水源保護地域の指
定と公示
Yは、本件条例11条１項に基づき、本件
施設の建設予定地を含む町の区域の相当部
分を紀伊長島町水道水源保護地域と指定
し、同日、同条３項に基づき、その旨を公
示した。
平成６年12月22日、XのYに対する対象
事業協議書の提出
Xは、Yに対し、所定の添付書類を添え
て対象事業協議書を提出した。
平成６年12月27日、Xの三重県知事に対
する産業廃棄物処理施設設置許可の申請
Xは、廃棄物の処理及び清掃に関する法
律（平成９年法律第85号による改正前のも
の）15条１項に基づき、三重県知事に対
し、本件施設に係る産業廃棄物処理施設設
置許可申請をした。
平成７年１月４日、紀伊長島町水道水源保
護審議会の X に対する問い合わせ
Yは、本件条例13条３項に基づいて、紀
伊長島町水道水源保護審議会（以下「審議
会」という。）に、Xから提出された上記
対象事業協議書に関して意見を求めた。審
議会は、上記対象事業協議書に添付された
対象事業計画書に対象事業の実施に伴う使
用水量の総量及びその供給源等についての
言及がなかったため、Xに対してこの点
について問い合わせをした。
平成７年５月９日、Xの審議会に対する
回答
以上の審議会の問い合わせに対し、Xは
地下水の取水等により日量95立方メートル
の水を消費することとなる旨の回答をし
た。
平成７年５月10日、三重県知事のXに対
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三 判旨
（一）第１審【津地方裁判所判決平成９年９月25日平成８年（行ウ）第２号】
(争点）本件施設が水道水源の枯渇をもたらすことになるかどうかについて
第１審は、「本件施設における日量95立方メートルの地下水の取水は、赤羽水
源の水位を著しく低下させるおそれがあるものと認めることができる。」とし、
Xの本件処分の取消請求を棄却した。
（二）控訴審【名古屋高等裁判所判決平成12年２月29日平成９年（行コ）第21号】
（争点１）本件施設が水道水源の枯渇をもたらすことになるかどうかについて
（１）Xの主張
X（＝控訴人）は、「地下水流動量を超える取水は、貯留量を食いつぶし、枯
渇の原因となるから、枯渇を未然に防止するため、全体として地下水流動量の範
囲内の取水に止まるよう調整するのが本来の水収支の考え方である。本件各施設
計画地の場合本件各施設計画地の場合、1．8倍の後背地から流入する地下水を考
慮すると、162．4立方メートルの地下水が控訴人の本件各施設計画地の地下を通
過することになる。これに対し赤羽水源の流域面積は30．6平方キロメートルであ
り、渇水流量でも日量約４万2300立方メートルであるから、仮に水収支の考え方
する産業廃棄物処理施設設置許可
三重県知事は、Xに対し、Xの産業廃棄
物処理施設設置申請を許可した。
平成７年５月16日、審議会のYに対する
答申
審議会は、Yに対し、本件施設は規制対
象事業場と認定することが望ましいという
旨の答申をした。
平成７年５月31日、YのXに対する規制
対象事業場認定通知書の通知
Yは、本件施設は本件条例２条４号所定
の対象事業を行うもののうち同条５号所定
の水道水源の枯渇をもたらし、又はそのお
それのある工場、その他の事業場に当たる
として、本件処分をし、同日付けの規制対
象事業場認定通知書によってXにその旨
を通知した。
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によったとしても、敷地単位でなく、涵養流域単位の正しい水収支法によれば、
日量95立方メートルの取水は水収支をマイナスにしないので、赤羽水源に全く影
響を及ぼさない。」とした。
（２）以上のXの主張に対するY（＝被控訴人）の反論
Xの第一敷地と第二敷地の合計面積（0．0735平方キロメートル）が必要とする取
水量は、日量95立方メートルである。これは、一平方キロメートル当たり
1292．517立方メートルとなる。仮に、本件各施設計画地で日量95立方メートルの
取水を認めると、今後赤羽水源の流域において取水を要する施設が設置される場
合には、少なくとも右と同量の取水（一平方キロメートル当たり日量1292．517立方
メートル）を認めざるをえなくなり、その場合の赤羽水源の流域面積が30．6平方
キロメートルであり、したがって流域の最大取水量は、1292．517×30．6＝日量３
万9551立方メートルとなる。
ところが、本件各施設計画地における平均値に基づく地下水涵養量は、地下水
流出量年間450ミリメートルとすれば、一平方キロメートル当たり日量1230立方
メートルとなり、赤羽水源の流域面積の地下水涵養量は日量３万7638立方メート
ルとなるのであるから、最大取水量が地下水涵養量を日量1913立方メートル上回
ることとなる。その上、10年に一度の確率で生起する少雨の降水量を考慮する
と、右数値は更に上回ることになり、赤羽水源が枯渇するおそれがある。
（３）以上のYの反論に対するXの再反論
仮に水収支法を適用するとしても、地下水涵養量を算定するのに、敷地面積を
単位とするのは、赤羽水源の流域全体の土地所有者が一斉に井戸を掘って取水す
る事態を想定するもので、現実離れした空論であり、根本的な誤りである。日量
95立方メートルの取水が赤羽水源に与える影響の有無、程度を調査するのに、本
件各施設計画地の面積の広狭は無関係である、涵養流域単位の水収支法によれ
ば、日量95立方メートルの取水は水収支をマイナスにしないので赤羽水源に全く
影響を及ぼさない旨力説した。
（４）控訴審の判断
以上のXの主張に対して、控訴審は、「…特に三戸川水域系では前記敷地面積
に応じた地下水涵養量を是認すべき理由があるものと認められる。したがって、
この点の控訴人の主張は、本件流域内において取水を要する他の施設等の設置を
一切認めないことを前提としてはじめて成り立つものであり、採用できないもの
というべきである。」とし、本件施設の計画地において地下水の取水がされると
きは、赤羽水源の水位を著しく低下させるおそれがあるなどとして、本件処分は
適法であると判断し、Xの請求を棄却すべきものとした。
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（争点２）本件条例が廃棄物処理法に違反するかどうかについて
控訴審は、「廃棄物処理法は、産業廃棄物の排出を抑制し、産業廃棄物の適正
な処理によって、生活環境の改善をはかることを目的とするのに対し、水道法第
二条の二によって、地方公共団体に施策を講ずることが定められた結果、紀伊長
島町が住民の生命と健康を守るため、安全な水道水を確保する目的で同町が制定
した本件条例とではその目的、趣旨が異なるのであるから、本件条例が前記廃棄
物処理法に反して無効ということはできない。」とし、本件条例は廃棄物処理法
に違反しないと判示した。
（争点３）本件条例の適用が遡及適用になるかどうかについて
本件条例の制定と、控訴人の本件事業計画の事前協議の開始から三重県知事の
許可を得るまでの経過をみると、本件条例は控訴人が本件事業計画書を三重県に
提出し、県及び紀伊長島町関係各機関との間で事前協議が行われた後に、本件事
業計画を阻止する目的で制定されたものであるとして、本件各施設計画地が、後
日指定された保護地域に含まれるとの理由で、本件施設に本件条例を適用するこ
とは、遡及適用に該当する違法なもので、許されないと、Xは主張した。以上
のXの主張に対して、控訴審は、Xの主張自体を失当とした。
（三）上告審【最高裁判所第２小法廷判決平成16年12月24日平成12年（行ツ）
第209号・平成12年（行ヒ）第206号】
最高裁は、被上告人であるYとしては、Xに対して本件認定処分をするに当
たっては、本件条例の定める上記手続において、Xの立場を踏まえて、Xと十
分な協議を尽くし、Xに対して地下水使用量の限定を促すなどして予定取水量
を水源保護の目的にかなう適正なものに改めるよう適切な指導をし、Xの地位
を不当に害することのないよう配慮すべき義務があったものというべきであっ
て、本件認定処分がそのような義務に違反してされたものである場合には、本件
認定処分は違法となるといわざるを得ないと判示し、原審の判断には、審理不尽
の結果、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があるとして、憲法違反
その他の論旨について判断するまでもなく、原判決は破棄を免れず、上記の観点
から審理を尽くさせるため、本件を原審に差し戻すこととするとした。
（四）差戻し控訴審【名古屋高等裁判所判決平成18年２月24日平成17年（行コ）
第２号】
控訴審は、「控訴人の側に起因する事情で適切な指導が困難であるとはいえて
も、これが著しく困難であったとまでは認めるに至らないから、被控訴人は、控
行政判例研究（趙) 157
訴人において枯渇のおそれの有無が問題とされると理解できるような協議や指導
をするべき義務を免れることはできず、これをしたと認められない以上、本件配
慮義務に違反して本件認定処分を行ったものというべきである。」とし、Xの請
求を棄却した原判決は不当であるから、これを取消し、Xの請求を認容すると
した。
四 解説
（一）最高裁のいうYのXに対する配慮義務について
（１）協議手続から配慮義務を導く判断過程
最高裁によると、「本件条例は、水源保護地域内において対象事業を行おうと
する事業者にあらかじめ町長との協議を求めるとともに、当該協議の申出がされ
た場合には、町長は、規制対象事業場と認定する前に審議会の意見を聴くなどし
て、慎重に判断することとしているところ、規制対象事業場認定処分が事業者の
権利に対して重大な制限を課すものであることを考慮すると、上記協議は、本件
条例の中で重要な地位を占める手続であるということができる。」とされ、本件
条例13条の定める協議手続から、「Xに対して地下水使用量の限定を促すなどし
て予定取水量を水源保護の目的にかなう適正なものに改めるよう適切な指導を
し、Xの地位を不当に害することのないよう配慮すべき義務があった」という
YのXに対する配慮義務が導かれている。ちなみに、同配慮義務には行政指導
義務も含まれるものと考えよう。
要するに、最高裁は、YのXに対する配慮義務を本件条例13条の定める「協
議」手続から導いている。
協議手続を定める個別法の規定としては、自治事務の処理に対する国等の関与
の方法の１つとしての協議手続を定める地方自治法245条の３第３項、都道府県
が都市計画を決定する際に国土交通大臣に協議し、その同意を得ることを定める
都市計画法18条３項、地方公共団体が法定外普通税の新設変更について総務大臣
との協議とその同意を定める地方税法159条１項、地方公共団体が起債する際に
総務大臣との協議を規定する地方財政法５条の３第１項などがある。多くの個別
法は、協議手続の中に同意を得ることを要件とする協議と、同意を要件としない
協議の二種類を定めている。そして、以上の協議は、国の機関又は地方公共団体
がその固有の資格において行うものである。
そのほかに、協議手続を定める個別法上の規定としては、開発許可申請者の公
共施設管理者との協議と同意を定める都市計画法32条１項などがある。
本件条例13条の定める協議手続は、同意を要件としていない。そして、同協議
手続は、以上の個別法の定める協議手続と異なって、処分の名宛人となる私人
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と、処分庁である地方公共団体の長との間で行われるものである。
一般的に協議とは、複数の者が集まって意見交換するとか相談を行うという意
味を有する。このため、一般的に、協議手続には、協議当事者の一方が他方に対
して配慮義務を有するとはいえない。ところが、本件条例13条の定める「協議」
手続から、直ちにYのXに対する配慮義務を導く最高裁の判断過程からすれ
ば、実定法の定める協議の意味は一般的な意味における協議と異なっているよう
である。
最高裁は、「配慮義務」を導く判断過程について明らかにしていない。だが、
同判断過程の如何に関しては、水道水源保護地域における規制対象事業場設置の
禁止（12条）、事前協議手続（13条１項）と規制対象事業認定の手続（13条３項）、
事業者に対して事前協議を申し出ることを求める勧告（13条２項）、そして同勧
告の不服従に対する施設の建設及び対象事業の実施の一時停止命令（15条）、こ
れらの12条又は15条の規定違反に対する罰則規定（20条）といった本件条例の仕
組みから、規制対象事業場認定の法的性格を如何に理解するかに関わるものとい
ってよい。したがって、以下では、規制対象事業場認定の法的性格について見て
みる。
（２）不利益処分としての規制対象事業場認定
本件条例によると、町長は、事業者から事前協議の申出（13条１項）があった
ときは、同町水道水源保護審議会の意見を聴き、規制対象事業場と認定するかど
うかを判断することとされている（13条３項）。水源保護地域における規制対象
事業と認定されると、同地域における規制対象事業場の設置が禁止され（12条）、
これに違反した場合には、１年以下の懲役又は10万円以下の罰金が規定されてい
る（20条）。このため、協議が事業者から事前協議の申出によって行われるもの
の、本件条例13条１項の定める協議手続及び13条３項の定める規制対象事業場と
しての認定のための認定手続とその認定、そして規制対象事業場と認定された場
合に同事業場設置の禁止を定める本件条例12条及び同条例12条違反に対する罰則
規定（20条）を一体として捉えると、本件認定処分は、設置規制にあたるものと
して、行政手続法でいう不利益処分であるかのようにみえる。このように、水源
枯渇防止という目的達成のためには本件条例16ないし17条の定める操業規制がよ
り制限的でない他の有効かつ適切な規制手段（Less Restrictive Alternative）の選
択となりうるが、本件の場合に設置規制の効果を有する本件認定処分が行われた
のである。こうした観点から、仮に本件認定処分が行政手続法上の不利益処分に
あたるとすれば、Ｙは同不利益処分をする前に、事前手続として何らかの「意見
陳述のための手続」を執らなければならない。だが、当時、Ｙが行政手続条例を
制定していなかったため、本件条例13条の定める協議手続は、「意見陳述のため
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の手続」に準ずるものと解することもできるのではないかと思われる。
確かに、本件認定処分が行われると、Xは、本件条例12条によって、同事業
場設置を禁止されるため、水源保護区域において同事業場を設置してはならない
義務を課されることになり、本件認定処分は、不利益処分であるようにみえる。
しかし、本件認定処分は、その性格上、Xが法令遵守などの義務を違反したこ
とを理由に、課される権利の制限や、新たに課される義務といった不利益処分と
は異なるものである。Xは、Yに対して、何らかの利益を付与する処分、本件
事業場として認定しない処分を求めており、これに対して、Yは本件認定処分
を行うが、これはXの申請により求められた許認可等を拒否する処分のように
もみえる。以下では、本件認定処分が申請に対する処分と解されるかどうかにつ
いては、以下の「（３）申請に対する処分としての認定」で見てみる。
（３）申請に対する処分としての認定
認定の性質に関しては、これがＹのＸに対する不利益処分というより、むしろ
本件条例13条の定める事業者からの事前協議の申出を、実質的に本件事業場が規
制対象事業場に該当しないという公的見解ないし設置の可否を求める申請にあた
ると解される場合、Ｙが本件認定処分をするかどうかの意味における本件認定処
分は、申請に対する処分にあたることになろう。だとすれば、本件認定処分は、
事業者の申請を拒否する拒否処分ととらえることができよう。
ところが、規制対象事業場認定を申請に対する処分とする解釈は、法の仕組み
解釈や目的解釈からその必要性を否めないにしても、本条例13条１項の定める事
業者からの事前協議の申出を、行政手続法の定める申請としてとらえるところに
そもそも問題点がある。
確かに、店舗型性風俗特殊営業を営もうとする者が、風営適正化法27条１項お
よび２項により、公安委員会に届出を提出し、同届出に対して県公安委員会の届
出確認書の不交付がなされる場合、営業者の届出は、営業の許可を求める申請に
あたり、県公安委員会の届出確認書の不交付は、不許可処分と解することもでき
よう。行政手続法上、届出と申請は、全く別のものと定義されている。届出は、
「自己の期待する一定の法律上の効果を発生させるためには当該通知をすべきこ
ととされているものを含む」（行政手続法２条７号）と定義されており、申請は、
「…自己に対し何らかの利益を付与する処分（以下「許認可等」という。）を求める
行為…」（同法２条３号）と定義されているように、両者は共に私人が行政庁に対
して書面で一定の事項を知らせ、行政庁が私人に対して一定の法的効果を与える
法律行為を行うという点において類似する。
しかし、事前協議の申出は、以上のような性格を有するものではないため、届
出と同様に、申請としてとらえることに無理があるのではないかと考えられよ
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う。
つぎに、Ｙは、水源保護条例の策定を水道法２条１項に基づいて行っているも
のの、規制対象事業場認定を申請に対する処分としてしまうと、実質的に廃棄物
処理法のとる許可制と全く同様のものを二重に設けることになる。だとすれば、
これは、明らかに廃棄物処理法15条の定める都道府県知事の権限を反故にするこ
とになり、これらの法の仕組みを定める本件条例は憲法94条や地方自治法14条１
項の定める条例制定権を越えるものとして、法令違反とされる可能性がきわめて
高い。
以上の問題点をクリアし、その上、法の仕組み解釈や目的解釈から、かりに本
件認定処分が事業者の申請を拒否した拒否処分ととらえることができれば、この
場合に、行政手続法上、審査基準をめぐる違反の可否という手続的規制はもちろ
んのこと、行政手続法７条の定める「申請に対する審査、応答」のいう「申請書
の記載事項に不備がないこと、申請書に必要な書類が添付されていること、申請
をすることができる期間内にされたものであることその他の法令に定められた申
請の形式上の要件に適合しない申請については、速やかに、申請をした者（以下
「申請者」という。）に対し相当の期間を定めて当該申請の補正を求め」るといっ
た手続規制が課されることになる。
だとすれば、ＹはXの事前協議申出に対して本件認定処分をする前に、以上
の行政手続法７条の定める「申請に対する審査、応答」の事前手続を執らなけれ
ばならない。だが、当時、Ｙが行政手続条例を制定していなかったため、本件条
例13条の定める協議手続は、「申請に対する審査、応答」の事前手続に準ずるも
のと解することもできるのではないかと推測されよう。
（４）小括
かりに最高裁が、本件条例13条の定める協議手続を、本件認定処分の名宛人と
なる者＝Ｘに対する手続的権利として付与される「申請に対する審査、応答」の
事前手続又は「意見陳述のための手続」に準ずるものと解し、同協議手続からＸ
に対するＹの配慮義務を導いたとすれば、同最高裁の判断過程は、事前行政手続
的規律の適正化の観点からすれば、本件の個別事例のみに限定されるものである
としても、画期的なものと評価されよう。翻って、本件条例13条の定める協議手
続から処分の名宛人に対する行政庁の配慮義務を導くという最高裁の判断過程
は、従来の裁判実務の支配的傾向であった実定法準拠主義からすれば、やや違和
感を覚えるものといわざるを得ない。
しかし、最高裁は、以上のような検討を加えることなく、本件認定処分がＸの
権利に対して重大な制限を課するものとし、その上、本件協議手続が本件条例の
中で重要な地位を占める手続であるとする理論構成をし、YのXに対して配慮
行政判例研究（趙) 161
すべき義務があったとし、本件認定処分がそのような義務に違反してされたもの
である場合には、本件認定処分は違法となるといわざるを得ないとし、審理不尽
を理由に、憲法違反その他の論旨について判断するまでもなく、本件を原審に差
し戻すという判断をしたのである。以下では、推測の域を超えないが、最高裁
は、なぜ、控訴審において争点となっていた点について、判断をすることなく、
協議手続によるYのXに対する配慮義務という規範論理を採用することになっ
たかについて見てみる。
（二）協議手続からYのXに対する配慮義務を導く理由について
控訴審では、本件条例が廃棄物処理法に違反するかどうか、本件条例の適用が
遡及適用になるかどうかが争点となっていた。しかし、最高裁は、これらについ
て判断を示していない。本件条例の適用が遡及適用になるかどうかの争点は、本
件条例に基づく本件認定処分が目的違反・動機違反として狙い撃ち規制にあたる
のかにもかかわるものである。このため、以下では、推測の域を超えないが、以
上の２つの争点の検討を通じて、最高裁がなぜ協議手続からYのXに対する配
慮義務を導いているかについて見てみる。
（１）本件条例に基づく本件認定処分は目的違反・動機違反として狙
い撃ち規制にあたるのか
本件条例は、Xが三重県知事に対してした産業廃棄物処理施設設置許可の申
請に係る事前協議に、Yが関係機関として加わったことを契機として、XがＹ
の区域内に本件施設を設置しようとしていることを知ったYが制定したもので
ある。そしてYは、Xが本件条例制定の前に既に産業廃棄物処理施設設置許可
の申請に係る手続を進めていたことを了知しているという事実関係からすれば、
Yは、確かに、Xの本件施設の設置建設を阻止するために、本件条例を制定し
たといってよい。したがって、本件条例に基づくYの権限行使は、いわゆる
「狙い撃ち」の規制権限行使に該当するようにみえる。
行政活動が狙い撃ちの規制権限の行使にあたるため、目的違反・動機違反とし
て行政権の濫用とされた事例としては、最判昭和53年６月16日風俗営業等取締法
違反被告事件・刑集32巻４号605頁が参照となる。すなわち、最高裁は、「E会社
の個室付き浴場営業の規制を主たる動機、目的とする B町の C児童遊園設置の
認可申請を容れた本件認可処分は、行政権の濫用に相当する違法性があり、E会
社の個室付き浴場営業に対しこれを規制しうる効力を有しないといわざるをえな
い」と判示したのである。
以上の事件の事実関係の概要は、以下のとおりである。
B町は当初 Eの浴場営業の計画に賛成しながら、後に婦人会等の当該浴場営
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業反対運動に触発されて、昭和43年５月27日の町議会においてはじめての「余目
町児童遊園設置条例」を制定して、本件児童遊園を町営のものとすることを可決
し、直ちに山形県知事に対し本件児童遊園を児童福祉施設とする旨の認可の申請
をしたが、不備があったため一旦却下され、改めて補正のうえ、再び昭和43年６
月４日に山形県知事に対し、本件認可申請をした。これに対する山形県知事の認
可日は、昭和43年６月10日である。
Eは、昭和43年５月11日に、建築確認申請と同時に同人名義で山形県知事に対
して本件浴場営業の許可申請をしたけれども、同年６月６日に改めて E会社名
義で同許可申請をし、その受理は同年同月16日であった。Eは、昭和43年５月23
日の建築確認に基づいて本件浴場の建築に着手し、その工事は６月末頃には完成
し、同年７月11日には建築の検査済証が発行された。なお、E会社はそのことを
直ちに環境衛生課に通知した。
公衆浴場営業の許可は通常ならば要件を具備している限り（本件の場合その要
件を欠いていたことを認めるに足りる証拠はない。）、建物完成後間もなくなされる
にもかかわらず、本件の場合はかなり遅延し、同年７月31日にいたってその許可
がなされた。
前掲の紀伊長島町水源保護条例事件＝事件①と、風俗営業等取締法違反被告事
件＝事件②の時系列的な事実関係を比較してみると、事件①の場合は、三重県知
事のXに対する産業廃棄物処理施設設置許可（平成７年５月10日）が下りてから、
同年同月31日に、YのXに対する本件認定処分の通知が行われる。これに対し
て、事件②の場合は、児童福祉施設とする旨の認可処分（昭和43年６月10日）に
遅れて、公衆浴場営業の許可（同年７月31日）が下りた。しかし、事件②の事実
関係の認定につき、裁判所は、浴場営業の許可処分が山形県の遅延行為によるも
のであるという事実関係を指摘し、「E会社の個室付き浴場営業の規制を主たる
動機、目的とする B町の C児童遊園設置の認可申請を容れた本件認可処分は、
行政権の濫用に相当する違法性があり、E会社の個室付き浴場営業に対しこれを
規制しうる効力を有しないといわざるをえない」と判示したのである。翻って、
浴場営業の許可申請に対する山形県の許可処分が遅延されることなく、正常に行
われたとすれば、児童遊園設置認可処分よりも、先に行われたことになる。した
がって、児童遊園設置認可の申請とその認可処分は、E会社の個室付き浴場営業
の規制を主たる動機、目的としてなされたものであり、行政権の濫用に該当する
違法とされたのである。
以上の事件②の判旨内容からすれば、行政庁が行ったそれぞれ処分の効力が矛
盾ないし抵触する場合に、後行処分が先行処分を規制するか、あるいは先行処分
の目的を阻害する目的・動機でなされたときに、後行処分は、目的違反・動機違
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反にあたり、行政権の濫用としてその効力は無効となる。いわゆる狙い撃ち規制
として違法とされるのである。
事件①の場合に、産業廃棄物処理施設設置許可処分が先行処分であり、本件認
定処分が後行処分となる。そして、後行処分の本件認定処分は、本件施設の設置
建設を禁ずる法的効果を有する。このため、本件認定処分は、産業廃棄物処理施
設設置の許可処分を規制し、あるいは同許可処分に矛盾ないし抵触するものとい
ってよい。だとすれば、事件②と同様に、後行処分である本件認定処分は、目的
違反・動機違反として、行政権の濫用であるため、その効力は、無効となるとい
えよう。
しかし、事件①における控訴審では、本件条例の適用が遡及適用になるかどう
かといった遡及効の問題が争点となったものの、本件認定処分が目的違反・動機
違反として狙い撃ち規制にあたるかどうかについては審理されていない。控訴審
は、遡及適用であるとするXの主張をも失当とした。
最高裁は、目的違反・動機違反という判断過程を用いることなく、遡及効の問
題についても全く判断をすることなく、YのXに対する配慮義務という全く別
の規範を描出して、同義務違反があったかどかを審理すべきであったとしたので
ある。
紀伊長島町水道水源保護条例事件＝事件①において最高裁は、なぜ、風俗営業
等取締法違反被告事件＝事件②の判断過程、いわゆる動機違反・目的違反という
判断過程を用いることをしなかった理由については、全く推測の域を超えない
が、以下のように整理することができよう。
事件②のように、動機違反・目的違反という規範論理が容易に用いられるの
は、同一の行政庁がそれぞれ矛盾する複数の処分をした場合、あるいは処分の法
的効果が最終的に帰属する同一の行政主体下における異なる行政庁がそれぞれの
処分をし、これらの処分の効力が矛盾する場合であると考えられよう。
以上に対して、事件①は、異なる行政主体に属する行政庁がそれぞれの処分を
した場合である。この場合には目的違反・動機違反を理由とする判断過程は用い
るべきではない。なぜなら、後行処分が特定の私人の経済社会活動を狙い撃ちし
て、規制をしたため、先行処分と後行処分の効力が矛盾し、後行処分が先行処分
の目的を阻害することになったとしても、後行処分の違法性に関する審査は、先
行処分の根拠法令と後行処分の根拠法令との関係の是非を問う判断過程を用いる
必要があるからである。たとえば、地方公共団体が条例を制定し、同条例に基づ
いて後行処分を行った場合に、後行処分の根拠法令である同条例の憲法違反・法
令違反の可否が争点となる。つまり、法令と条例の関係に関する規範論理が重要
な争点として問われるからである。
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他方では、本件条例に基づく本件認定処分が目的違反・動機違反として狙い撃
ち規制にあたらない理由としては、以下のことが考えられよう。本件条例は、
「水道法第２条第１項の規定に基づき、紀伊長島町の住民が安心して飲める水を
確保するため本町の水道水質の汚濁を防止、その水源を保護し、住民の生命、健
康を守ることを目的」（１条）としている。環境汚染から生命や健康の保護を
げる「安全性の確保」という「公益実現」は、憲法上人権の価値序列において最
も優先されるべきものといえよう。だとすれば、環境汚染による生命や健康の侵
害からその保護を事前に図ること、いわゆる「安全性の確保」という公益実現を
目的として行われる後行処分は、その先行処分に矛盾し、あるいは先行処分の目
的を阻害することになったとしても、直ちに目的違反・動機違反として、行政権
の濫用となることがないと考えられよう。言い換えれば、かりに本件認定処分が
産業廃棄物処理施設設置の許可処分を規制し、同許可処分に矛盾ないし抵触する
ことになり、目的違反・動機違反として狙い撃ち規制にあたるとしても、本件認
定処分を定める本件条例が保護・実現しようとする公益性の内容如何によって
は、目的違反・動機違反として狙い撃ち規制の違法性は除却され、本件認定処分
は行政権の濫用とされない場合もあろう。
（２）法令と条例との関係について
以上にみるように、事件①は、法令と条例の関係に関する規範論理が重要な争
点となる場面であるため、事件②のように目的違反・動機違反という規範論理が
用いられる必要がないと解されよう。だとすれば、最高裁は、控訴審と同様に、
廃棄物処理法と本件条例の関係に関する規範論理について一定の判断を示すべき
であったと思われる。
これまで、裁判所は、憲法94条および地方自治法14条１項の定める法令と条例
の関係に関する判断方式として、以下のような４つの審査規準ないし判断方式を
用いてきた。第１に、法令の定める目的と条例の定める目的が異なる場合は、当
該条例は法令違反とならない。ただし、第２に、文言上、法令の定める目的と条
例の定める目的が異なる場合であっても、当該条例の適用が法令の目的を阻害す
る限りにおいて当該条例は法令違反となる。以上の第１および第２の規準からす
れば、法令の目的と同一の目的を定める条例は、当然、法令に抵触し、法令違反
となるが、ただし、第３に、法令の定める目的と条例の定める目的が同じであっ
ても、当該法令の性格がナショナルミニマムを定める最低基準法として解される
場合には、条例が法令の基準を超える厳しい規制を定めたとしても、当該条例は
法令に抵触することがなく、法令違反とならない。翻って、第４に、法令の性格
が規制限度法と解される場合は、法令の基準を超える厳しい規制を定める当該条
例は法令に抵触し、法令違反として無効となる。第５に、目的が同じであって
行政判例研究（趙) 165
も、規制対象が異なる場合は、当該条例は、法令に抵触することがなく、法令違
反とならない。
以上の第１の審査規準による裁判例としては、伊丹市教育環境保全のための建
築等の規制条例事件が参照となる。すなわち、神戸地裁は、「風営法及びそれに
基づく風営法施行条例は、風俗営業に関する規制及びその適正化に主要な目的が
あると認められるのに対し、伊丹市の教育環境保全条例は、良好な教育環境の保
持を目的とするもので、いわば、伊丹市の豊かな街づくりを目指す施策に深く関
係し、その一貫として、制定されたものという位置づけができる条例であり、そ
の狙いとしているところには、顕著な差があると認められる。そして、その規制
方法についても、教育環境保全条例は、右の街づくりに関連するという観点か
ら、建築物の建築規制という方法を採用しており、営業規制という手法をとる風
営法とは、著しい違いがある。したがって、教育環境保全条例と、風営法及びそ
れに基づく風営法施行条例とは、その目的、規制方法を異にするものであり、か
つ、教育環境保全条例の適用によって、風営法が規定する目的と効果をなんら阻
害するものではないといわなければならない。」（神戸地判平成５年１月25日昭和61
年（行ウ）第31号）と判示した。
以上の判決例に対して、宗像市環境保全条例事件では、条例の目的が廃棄物処
理法の目的と異なる場合であっても、同条例の適用が廃棄物処理法の目的を阻害
するかどうかを判断する第２の審査規準が用いられている。すなわち、裁判所
は、条例の目的が廃棄物処理法の目的と異なる場合であっても、同条例の適用が
廃棄物処理法の目的を阻害することになるとし、したがって同条例が違法廃棄物
処理法に違反することを理由に、同条例８条に基づいて行われた焼却炉設置計画
の廃止勧告の無効確認を求める産廃処理業者（原告）の訴えを認容している（福
岡地判平成６年３月18日平成4年（行ウ）第11号焼却炉設置計画廃止勧告処分無効確認
請求事件）。つまり、福岡地裁は、一般にある事項についてこれを規律する国の
法令と条例が並存する場合で、しかも条例が国の法令とは別の目的に基づく規律
を意図している場合であっても、その適用によって国の法令の規定の意図する目
的と効果を阻害するときには、かかる条例の規定は国の法令に反し、その効力を
有しないものと解すべきである（徳島市公安条例事件）という判旨を引用しつつ、
本件条例７条８条の適用により、廃棄物処理法の意図する目的と効果を阻害する
ことになるかどうかについて、本件条例が一般的に処理施設の設置等の抑止を図
るという設置規制条例の目的を貫徹しようとする限りにおいて、本件条例は、必
然的に処理施設に起因する環境悪化の防止の要請との調和と保ちつつ産廃処理を
実現しようとする廃棄物処理法による設置規制の目的を阻害する関係にあること
は明らかであると判示したのである。
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また、宝塚市パチンコ店等規制条例事件における神戸地裁は、「風営法及び県
条例と趣旨、目的が相当部分重なり、同法及び同条例より更に強度の規制をする
本件条例は、風俗営業の場所的規制に関し、市町村が条例により独自の規制をす
ることを排斥する風営法及び県条例に違反するといわざるを得ない。」（神戸地判
平成９年４月28日平成６年（行ウ）第34号）と判示した。同判決は、本件条例の目
的と風営法の目的が同じであるとした上、さらに本件条例との関係で風営法の性
格を規制限度法とし、本件条例を法令違反としたのである。このため、同判決
は、以上の第４の規準を用いるものである。
紀伊長島町水道水源保護条例事件控訴審では、第一の審査基準が用いられ、本
件条例は、廃棄物処理法とその目的を異にするため、廃棄物処理法に違反しない
とされ、本件条例の廃棄物処理法違反を理由とする原告Xの本件処分の取消請
求を棄却した。
ところが、紀伊長島町水道水源保護条例事件控訴審判決があってから、その２
年後の阿南市水源保護条例事件における徳島地裁は、第４の規準を用いて、「本
件条例による管理型最終処分場の設置に対する規制は、…（中略）…処理施設に
起因する人の生命又は健康への被害を伴うおそれのある水質の汚濁を防止するた
め、技術上の不備があると認められる施設の設置自体を禁止するという点におい
ては、廃棄物処理法及びその委任を受けた政省令による規制と目的を同じくする
ものと解するのが相当である」とした上、廃棄物処理法が本件条例による別段の
規制を容認するものと解されるかどうかについて、「本件条例は、上記の都道府
県知事の審査権限と同じ権限を阿南市の機関である管理者（被告）に対しても付
与することになる。このように、都道府県知事と市町村長が同一事項について二
重に審査をする制度を設けることは、申請者に過度の負担をかける結果となり相
当ではない」（徳島地判平成14年９月13日11年（行ウ）第18号）とし、本件条例が少
なくとも産業廃棄物の管理型最終処分場に適用される限りにおいて、同法の容認
するところではなく、同法15条１項ないし３項に違反して無効であると判示し
た。
以上の裁判例の検討からすれば、法令と条例との関係に関する審査規準ないし
判断方式が確立されているように見えるが、それぞれが定める目的の異同に関す
る裁判所の判断や法令の性格が規制限度法あたるか、あるいは最低基準法にあた
るのかに関する裁判所の判断そのものは、一貫性を欠いており、客観性を有して
いないのではないかという疑念を提起することができよう。とくに、法令と条例
の関係に関する判断方式としての審査基準の第２の積極的な採用は、地方公共団
体の自治立法権をより一層狭める結果となろう。
上告審は、ＹのＸに対する配慮義務違反があったかどうかを理由に、Ｘの請求
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を棄却する原判決を破棄し、本件を原審に差し戻しているが、控訴審と同じく、
配慮義務という規範論理を用いることなく、以上の法令と条例の関係に関する第
２の審査基準を用いて、法令に対する条例の適法性を否定し、Ｘの請求を認容す
る結論を得ることもできたはずであろう。しかし、最高裁は、あえて、法令と条
例との関係に関して全く判断をしていない。
この点について、最高裁が判断しなかった理由に関しては、推測の域を超えな
いが、以下のことが考えられよう。
一般に、行政活動は、つねに憲法の定める人権の価値序列からして、住民の生
命・健康の保護という公益実現を最優先すべきであり、そのため、迅速かつ適切
な立法・計画策定とこれらに基づく規制権限の行使をその属性とするのである。
そして、本件の場合に、Yは、住民の生命・健康の保護という公益を実現する
ための方法の１つとして水道水源保護規制条例を制定している。本件における最
高裁の判断過程が以上のような公益実現に重きを置いているとすれば、最高裁
は、法令と条例との関係に関する審査規準ないし判断方式を用いて、条例の法令
に対する適法性を形式的に判断することなく、Yが本件条例を制定し、かつ執
行する際により制限的でない他の有効かつ適正な規制手段（Less Restrictive
 
Alternative）の選択を十分に考慮しているか否か、及び規制権限行使あるいは処
分の名宛人であるXに対する手続的保障をも十分に講じているか否かの審査に
徹することになり、かりに本件認定処分の根拠法令である本件条例の適用が廃棄
物処理法の定める目的を阻害するとしても、本件認定処分の規制権限を定める本
件条例が保護・実現しようとする公益性の内容如何によっては、従来の法令と条
例の関係に関する形式的判断方式が排斥され、同条例が廃棄物処理法に違反しな
い場合もあると考えられよう。
以上の観点からすれば、原審がYのXに対する配慮義務違反の有無について
判断しなかったという審理不尽を理由に、Xの本件認定処分の取消請求を棄却
する原判決を破棄し、本件を原審に差し戻す最高裁の判断過程には納得する点が
ある。
さて、本件における最高裁の判断過程に対しては、法令との関係で条例の適法
性を前提としたものであるという理解と、本件条例の適法性について正面から判
断していないため、白紙の状態であるという理解がありうる。こうした２つの理
解は、法令との関係で条例の適法性を否定している判決に比すれば、地方公共団
体の自主立法権を尊重するものといえよう。いずれの理解にせよ、確かなこと
は、本件において最高裁が法令と条例の関係に関してはその判断を意図的に避け
ているのではないか、という点である。その他の証左としては、宝塚市パチンコ
店等規制条例事件における最高裁の判決（平成14年７月９日平成10年（行ツ）第239
早法87巻１号（2011）168
号宝塚市パチンコ店等建築規制条例事件上告審判決）を挙げられよう。同判決も、同
建築規制条例を風営適正化法に違反するとする原判決を破棄し、第1審判決を取
消し、全く別の理由により、原告（宝塚市）の訴えを却下し、結果として事業者
の営業の自由を保護したという点において、本件最高裁の判決と同様の判断過程
を有しているといってよい。
五 おわりに――最高裁判決の意味ないし示唆点
（１）Xの勝訴判決の意味
控訴審は、本件条例の有効なものとし、本件条例に基づいて行われたＹのＸに
対する本件認定処分の取消を求めるXの請求を棄却した。これに対して、最高
裁は、YのXに対する配慮義務違反の有無についての審理不尽を理由に、原判
決を破棄し、原審に差し戻した。結果として、最高裁の判決はXの勝訴判決と
いってよい。しかし、同勝訴判決により、Xは、本件処理施設を直ちに設置す
ることができない。なぜなら、最高裁の判旨を受けた差し戻し控訴審がYのX
に対する配慮義務違反の有無について審査し、YのXに対す配慮義務違反を理
由に、YのXに対する本件認定処分を取り消したものの、XとYは、行政過程
として本条例の定める事前協議開始の時点に戻されただけだからである。すなわ
ち、最高裁判決及び差し戻し控訴審の確定判決により、Xは、本件施設を建設
しようとする場合に、Yに対して事前協議を再び申し込み、これに対して、Y
は、本件条例制定の前に既に産業廃棄物処理施設設置許可の申請に係る手続が
Xによって進められていたことに鑑み、Xに対して地下水使用量の限定を促す
などの指導を行うことになる。XとYは、本件施設の建設のための前提として、
同協議手続を通じての合意が得られる必要がある。
以上のような最高裁の判旨は、事実上、Xに対して本件施設の建設を断念さ
せるものに等しいものといえよう。なぜなら、判決後に再開された事前協議にお
ける両者の合意が得られるかどうか、かつ合意が得られるまでにかかる時間が不
明であるからである。そして、Xが平成５年11月５日に、三重県保健所長への
本件施設事業計画書を提出してから、本件が差し戻し控訴審（平成18年２月24日）
で最終的に決着するまでに、12年あまりが経過している点や、個人または中小企
業が事業主である場合に、その脆弱な財務状況などの事情を勘案すれば、Xが
本件施設を建設し、事業を始めようとすることが事実上不可能と考えられよう。
（２）水源の保護と事業者の営業の自由との調和
YのXに対する本件認定処分を取り消す理由とされた「YのXに対する配慮
義務違反」という最高裁の規範論理に対する疑問点や、Xが勝訴したとしても、
事業を開始することは困難であろうという事実上の問題点を度外視すれば、本件
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最高裁判決は、本件施設の設置の必要性と水源の保護の必要性とを調和させよう
としており、この点は大いに評価されよう。本件を保護利益別に引き直すと、X
の経済活動自由、いわゆる営業の自由及び同所有敷地で施設や設備を設置すると
いう財産を利用する財産権の保護と、環境汚染による生命や健康への侵害といっ
た重大な損害を未然に防ぐという公益保護に分けることができよう。最高裁は、
廃棄物処理法に対する本件条例の適法性や、同条例の定める規制手法ないし態様
について、水道資源保護を目的とする同条例の正当性とその規制手法ないし態様
の合目的性を否定することなく、YのXに対する配慮義務違反の有無について
の審理不尽を理由に、YのXに対する本件認定処分を適法としてXの請求を棄
却した原判決を破棄し、結果として本件事業者であるXの営業の自由と、所有
敷地で同施設を設置するという財産を利用する財産権、さらには産廃産廃処理事
業の必要性に対しても一定の評価をしたといえよう。
要するに、以上の判断過程は、最高裁が本件条例の正当性や合目的性を否定し
なかったことから、結果として水道資源保護の必要性や水質汚濁から生命・健康
の保護という公益性を尊重しつつ、これらの公益保護のための規制権限行使とい
う公権力行使の主体たる地方公共団体の私人に対する配慮義務を描出して、事業
者である私人の営業の自由にも一定の配慮をし、これによって２つの利益を調和
させようとしていたところに注目されよう。
（３）本件最高裁の判決の射程範囲
本件は、水源保護という公益保護を理由とする地方公共団体の規制権限行使に
対して、事業者である原告が同規制権限の行使による営業の自由の侵害を理由
に、同規制権限の是非を争う事例である。これに対して、原子炉設置許可処分取
消請求事件は、国の原発事業者に対する原子炉設置許可に対して、原発の周辺住
民である第三者が自らの生命・健康の保護を理由に、同設置許可の是非を争う事
例である。保護利益の観点からすれば、本件最高裁判決のいう「被告である地方
公共団の事業者に対する配慮義務違反」という規範論理は、営業の自由よりも優
越する周辺住民の生命や健康の保護を求める原子炉設置許可処分取消請求事件の
審査過程においても、その適用の可否が検討されるべきであろう。
本件最高裁の判断過程を原子炉設置許可処分取消請求事件に当てはめてみる
と、以下のようになろう。原発事業者の営業の自由の保障や、それぞれの専門分
野についての専門技術的知見に基づく個別的な判断を集積し、現在における科学
的技術的知見、実績、専門家である審査委員の学識、経験等を結集した上での総
合的な評価・判断として原子炉設置の安全性を認めつつ、さらに原発事業の必要
性を肯定しつつも、原子炉設置許可権者である経済産業大臣が原発事故による環
境汚染の重大な損害から生命や健康の保護を求める原発の周辺住民に対して、如
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何なる配慮義務を果たしたかどかを審査し、かりに十分な配慮義務を果たしなか
ったとすれば、同配慮義務の違反を理由に、周辺住民である原告の原子炉設置許
可処分取消請求を認容することも可能であろう。もちろん、ここでいう配慮と
は、原発の立地などにおいて十分な安全性が確保されていないという周辺住民の
主張に対する一定の配慮を意味するものでなければならない。
ところが、水道水源保護条例事件のように、裁判所が地方公共団体であるY
の事業者であるX（処分の直接の相手方）に対する配慮義務違反という手続的規
律の違反を理由に、YのXに対する本件認定処分を違法と判断し、Xの請求を
認容した場合に、Xの勝訴判決は、事前協議の段階に戻すだけであって、不利
益処分の取消勝訴判決と違って現在の法律関係を大きく変えるものではない。こ
の点が、最高裁の「YのXに対する配慮義務」という規範論理を導く要因の１
つであったかも知れない。これに対して、原子炉設置許可処分取消請求事件の場
合には、かりに同じく配慮義務の違反という手続的規律の違反を理由に、周辺住
民である原告の請求を認容したとすれば、これは、水道水源保護条例事件と全く
異なって、原子炉設置許可処分という現在の法律関係を大きく変え、原発設置許
可処分の以前の白紙状態に戻すということを意味する。これらの現象は、行政法
の三面関係においてみられる一般的な法現象として、原発設置許可処分が周辺住
民である原告にとって不利益処分にあたり、同不利益処分が取り消されるからで
ある。さらに、多くの個別法が三面関係における処分の直接の相手方でない第三
者の利益保護を定めておらず、立法上の不備状態にあるため、原子炉設置許可処
分取消請求事件のような三面関係においては、水道水源保護条例事件と同様の
「被告の原告に対する配慮義務」という規範論理は導かれにくい。
しかしながら、原子炉設置許可処分取消請求事件にみられる三面関係の行政法
現象は、以下のような原因によるものであろう。水道水源保護条例事件において
は、地方公共団体が住民の生命健康という公益保護の目的のために、積極的に水
道水源保護条例を制定し、結果として廃棄物処理施設の立地ないし設置規制の法
的効果を有することになる規制権限を行使したため、二面関係の行政法現象がそ
の特徴となる。これに対して、原子炉設置許可処分取消請求事件における三面関
係の行政法現象は、地方公共団体が原発の立地ないし設置規制のための独自の条
例を制定しなかったことに、その原因を求めることができよう。かりに原発推進
事業が国家的課題＝「国策」であるとすれば、地方公共団体が積極的に原発の立
地ないし設置規制のための独自の条例を制定し、国策に対して地域住民の自己意
思決定権だけで、対応してよいかどうかが問題となることはいうまでもない。国
全体又は広域的に必要不可欠な政策が特定地域の利己主義によって遂行すること
ができない場合があることも事実である。こうした場合には、条例制定による立
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地ないし設置規制権限の行使あるいは住民投票による自己決定権は、もちろん、
すべてに優越する最強の切り札ではない。だが、従来、地域住民の自己決定が行
われないまま、あるいは自己決定が行われたとしても、国策または広域的政策が
一方的に地域住民に押しつけられているという実態をも否めない。とくに、原発
の場合は、東京電力福島第一原発の事故が如実に示しているように、広範囲の地
域住民に未曾有の重大な損害を与えているのも事実である。だとすれば、原発の
安全神話が崩れた以上、地方公共団体は、地域住民の生命・健康ないし財産を保
護するために、水道水源保護条例と同様に、法律論上可能な限りにおいて原発の
立地ないし設置規制のための独自の条例を制定し、同条例に基づいて立地ないし
設置規制権限を積極的に行使すべきであると思われよう。これらの新たな展開に
よって原子炉設置許可処分取消請求事件にみられる三面関係の行政法現象は、水
道水源保護条例事件と同様に二面関係の行政法現象と変わる。したがって、「被
告の原告に対する配慮義務」という規範論理も同様に原子炉設置許可処分取消請
求事件においてもその適用可能となろう。
（４）行政事件における「和解制度」の必要性について
以上の検討からすれば、「YのXに対する配慮義務違反の有無についての審理
不尽」を理由に、原判決を破棄した最高裁の判決は、「玉虫論」ではないかとい
う批判も可能であろう。しかし、以上の最高裁判決は、現在、行政事件訴訟法
上、原告の請求を認容するか否かといったオール・オア・ナッシングの判決のみ
を可能とされている所以によるものであろう。行政事件訴訟の場合でも、オー
ル・オア・ナッシングの判決ではなく、裁判上の「調停・和解制度」の積極的活
用が解釈論上可能とするか、あるいは行政事件訴訟法の改正により、裁判上の
「調停・和解制度」が採択されれば、裁判上の「調停・和解」を通じて、公益保
護を目的として規制権限を行使する行政庁と、その相手方である私人との利益
は、本件のように紛争解決までの長期間を要せずに、調整されうるであろう。つ
まり、水道水源保護条例をめぐる紛争においては、裁判上の「調停・和解」を通
じて、産廃処理事業者の営業の自由と、所有敷地で同施設を設置するという財産
を利用する財産権、さらには産廃処理事業の必要性に対する配慮義務が尽くされ
てこそ、事業者である私人の権利救済の実効性が図られ、その上、住民の生命・
健康の保護のための水源保護という公益の保護は、真のものとなる。また、原子
炉設置許可処分取消請求事件においても、周辺住民の生活環境や自然環境の保全
に配慮義務が尽くされてこそ、原発事業の社会的有用性から導かれる同事業の公
益ないし公共性は、真のものとなる。だとすれば、YのXに対する配慮義務は、
裁判上の「調停・和解」制度によって尽くされるべきであろう。
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（＊）本件最高裁判決に関する先行の判例評釈としては、下井康史「紀伊長島町水道水
源保護条例事件最高裁判決について」地方自治職員研修38巻５号20～22頁（2005年）、
阿部泰隆「水道水源保護条例における町と業者の協議義務が認められた事例」北村喜宣
編『産廃判例を読む』120～129頁（環境新聞社、2005年）、大久保規子「水源保護条例
による廃棄物処理施設の規制」平成16年度重要判例解説ジュリスト1291号56～57頁
（2005年）、杉原則彦「紀伊長島町水道水源保護条例事件」ジュリスト1289号211～213頁
（2005年）、杉原則彦「紀伊長島町水道水源保護条例事件」法曹時報57巻12号3754～3776
頁（2005年）、村田哲夫・京極務「産廃計画飲みこむ水道水源保護条圧力解除⁉」判例
地方自治267号５頁～８頁（2005年）、北村喜宣「紀伊長島町水道水源保護条例事件」民
商法雑誌133巻２号324頁～348頁（2005年）、福士明「紀伊長島町水道水源保護条例規制
対象事業場認定処分取消請求事件」法令解説資料総覧281号103～107頁（2005年）、岩本
浩史「紀伊長島町水道水源保護条例事件」島根大学総合政策論叢第11号207～223頁
（2006年）、村田哲夫「紀伊長島町（現紀北町）水道水源水道水源保護条例事件」環境法
研究32号19～22頁（2007年）などがある。
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